Sygn. akt: KIO 651/22

WYROK

z dnia 24 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2022 r. przez Odwotujgcego - Risk Guard
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Rzemieslnicza 7, 81-855 Sopot w

postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmine Miasta Gdansk, ul. Nowe
Ogrody 8/12, 80-803 Gdansk

przy udziale

Wykonawcy Méj Serwis Likwidacyjny Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Al.

Wilanowska 208/7, 02-765 Warszawa przystepujgcego do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet

kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zamowien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccooeevinienincneeee

Sygn. akt: KIO 651/22

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego Gmine Miasta
Gdansk na kompleksowg obstuge roszczen cywilnych dotyczacych odpowiedzialnosci
cywilnej z tytutu posiadania mienia i prowadzenia dziatalnoSci powstatych w zwigzku z
dziataniem lub zaniechaniem Gminy Miasta Gdaniska (nr ref. postepowania:



BZP.271.74.2021), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 2.12.2021 r., nr
2021/BZP 00296002/01, wobec czynnosci polegajgcej na zaniechaniu odtajnienia
(ujawnienia) dokumentdw i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa w
ofercie ztozonej przez Méj Serwis Likwidacyjny Sp. z 0.0. i jej wyborze, w dniu 7 marca 2022
r. wykonawca Risk Guard Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 651/22).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny oraz zatgcznikoéw do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa pomimo, iz Zamawiajgcy powinien w tym zakresie kierujgc sie
zasada jawnosci postepowania uznan te informacje jak niezastrzezone

ewentualnie, z ostroznosci

2. art. 522 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Méj Serwis
pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia co
Zamawiajgcy przyznat uwzgledniajgc w catosci odwotanie ztozone 5.01.2022 r. przez
Guard Risk Sp. z 0.0. oraz poprzez naruszenie zasady jednokrotnego wezwania do
ztozenia wyjasnien ceny.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym odtajnienie informacji
niezasadnie zastrzezonych, {j. wyjasnien Moj Serwis Likwidacyjny sp. z 0.0. z 3.02.2022 r.
wraz z zatgcznikami do uzasadnienia zastrzezenia informac;ji, nakazanie odrzucenia oferty
tego wykonawcy.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy dokonat w dniu 02.03.2022 r. wyboru oferty Méj Serwis Likwidacyjny Sp. z 0.0,

po uzupetnieniu czynnosci badania zaoferowanej ceny pod katem razgco niskiej ceny.

Wyjadnienia z 3.02.2022 r. zostaly zastrzezone w cato$ci przez tego wykonawce jako
tajemnica przedsigbiorstwa.

wykazania przestanek ustawowych (art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji), co czyni¢ ma zastrzezenie bezskutecznym, a Zamawiajgcy powinien ujawnic te
informacje. Wykonawca nie wyjasnit na czym miataby polega¢ warto$¢ gospodarcza
zastrzezonych dokumentdw i informacji, ani tego nie wykazat. Stwierdzit jedynie, ze
informacje zawarte w kalkulacjach i wyjasnieniach posiadajg konkretng warto$¢
gospodarcza. Na potrzebe wykazania podjecia dziatarn w celu utrzymania zastrzezonych
informacji w poufnosci, wykonawca ograniczyt sie do ogélnikowych stwierdzen, co
uniemozliwia zweryfikowanie zasadnosci oceny, a Odwotujgcy nie moze odnies¢ sie
dowododw, ktére zostaty rowniez utajnione.

Odwolujgcy 6.01.2022 r. wnioést odwotanie na czynno$¢ zaniechania odrzucenia oferty Moj
Serwis Likwidacyjny sp. z 0.0. pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene, a wykonawca nie
udzielit w tym przedmiocie przekonujgcych wyjasnien oraz nie ztozyt zadnych dowodéw.
Zmawiajgcy uwzglednit w catosci to odwotanie, a KIO umorzyta na posiedzeniu
postepowanie odwotawcze (sygn. akt KIO 48/22). W tej sytuacji, zgodnie z art. 522 ust. 1
Zamawiajacy byt zobowigzany postgpi¢ zgodnie z zgdaniem, tj. odrzuci¢ oferte i nie byt
uprawniony do dalszego badania i oceny tej oferty poprzez kolejne wezwanie do wyjasnienia
i doprecyzowania elementéw ceny oferty. Uwzgledniajgc odwotanie Zamawiajacy przyznat,
ze oferta zawiera razgco niskg cene poniewaz wykonawca nie udzielit w tym przedmiocie
przekonujgcych wyjasnien oraz nie ztozyt zadnych dowodoéw na okoliczno$¢, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Nie byt zatem uprawniony do kierowania kolejnych wezwan do
wyjasnienia ceny, ktére dodatkowo naruszato zasade jednokrotnego wezwania do
uzupetienia dokumentow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 15.03.2022 r. wniést o0 oddalenie odwotania w



catosci. Odwotujgcy nie wystapit o udostepnienie mu ztozonych wyjasnien i nie wystapit z
wnioskiem o ich odtajnienie, po tym jak Zamawiajacy z wiasnej inicjatywy poinformowat o
zfozonych wyjasnieniach bez ujawnienia ich tresci.

Na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca Moj Serwis Likwidacyjny sp. z 0.0. uzupefnit i
doprecyzowat wyjasnienia ceny w zakresie wymaganych elementéw ceny wraz z
zatgcznikami i uzasadnieniem poczynionego zastrzezenia w odniesieniu do zawartej
kalkulacji ceny, jako majace dla wykonawcy przede wszystkim charakter organizacyjny,
techniczny i technologiczny oraz posiadajgce konkretng wartoS¢ gospodarczg.

Zamawiajacy nie naruszyt zasady jednokrotnego wezwania do zfozenia wyjasnien, gdyz
wezwanie z 3.02.2022 r. dotyczylo uzupetnienia ztozonych przez MSL wyja$nien z

17.12.2021 r. i doprecyzowania elementéw ceny oferty w odniesieniu zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi kosztdéw pracy oraz zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego.

Ponowne badanie oferty MSL obejmowato takze spetnienia warunku dotyczacego
samodzielnego dysponowania osobg wskazang w Wykazie Osob, a wyniki czynno$ci
powtérzonych w postepowaniu nie uzasadniaty odrzucenia oferty wykonawcy, o co wnosit
Odwotujgcy w uwzglednionym odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego 11.03.2022 r. skutecznie zgtosit przystapienie po stronie

Zamawiajgcego wykonawca Mbéj Serwis Likwidacyjny Sp. z 0.0. (MSL).

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
obowigzujacej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, zwana dalej
Ustawa.

Izba nie stwierdzita wystapienia przestanek z 528 ust. 1 Pzp do odrzucenia odwotania.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, ;. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem zarzutéw jest
czynno$¢ polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej, ustalajgca wynik postepowania
dla Odwotujgcego niekorzystny, interes w uzyskaniu zaméwienia na moment wniesienia
odwotania w zasadzie nie budzi watpliwoéci. Utrzymanie w mocy tej decyzji pozbawia
Odwolujgcego szansy na uzyskanie zaméwienia i jego realizacje, co ma wymiar
ekonomicznie dla wykonawcy niekorzystny.

W Swietle powyzszego Izba uznala, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do
merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania lzba ustalita okolicznosci faktyczne

istotne z punktu widzenia zarzutow.

Zarzuty w odwotaniu dotyczg powtdrzonych czynnosci badania, oceny i wyboru oferty Moj
Serwis Likwidacyjny sp. z 0.0. (dalej jako MSL), ktére to czynnosci zostaty podjete przez

Zamawiajgcego na skutek uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania z 6.01.2022 r.
Odwolujgcego Risk Guard Sp. z 0.0. W uwzglednionym odwotaniu zarzuty zaniechania
odrzucenia oferty MSL oparte byly o dwie podstawy faktyczne, tj. zwigzane z badaniem
razaco niskiej ceny i oceng ztozonych wyjasnien oraz weryfikacjg spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zgdania dotyczyly uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty MSL oraz powtérzenia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W odniesieniu do zarzutu zaniechania



odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene Odwotujgcy odnidst sie do
wskazanych w wyjasnieniach z 17.12.2021 r. zatozer dotyczgcych miedzy innymi czasu
likwidacji szkody, zakresu ogledzin/prowadzenia komisji lekarskich oraz kosztéw obstugi
szkdd w poprzednich latach. Wobec uwzglednienia w cato$ci zarzutéw przez
Zamawiajgcego, wykonawca MSL - przystepujgcy w sprawie po stronie Zamawiajgcego, nie
wnidst sprzeciwu, co doprowadzito do umorzenia postepowania odwotawczego w drodze
postanowienia z dnia 25.01.2022 r. (sygn. akt KIO 48/22).

Zamawiajacy w pismie z 3.02.2022 r. poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu,

powtoérzeniu i wykonaniu czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co byto
wywotane uwzglednieniem na podstawie art. 522 ust. 2 Pzp zarzutéw odwotania o sygn. akt
KIO 48/22 oraz zgdania Odwotujgcego Risk Guard Sp. z 0.0. Zamawiajgcy pismem tym
uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez MSL (pkt 1) i
zapowiedziat dokonanie ponownie czynno$Sci badania i oceny ofert (pkt 2) oraz wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Dokonujgc ponownego badania oferty MSL Zamawiajgcy wezwat MSL do uzupetnienia

13.12.2021 r., w ktdrego tresci wskazano na potrzebe wyjasnienia oraz ztozenia dowodow
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, w tym nastepujgcych jej elementow:

1) ile godzin przewidujecie Panstwo na obstuge i likwidacje roszczenia,
2) cowchodziw skitad procesu likwidacji roszczenia,

3) jakie elementy kosztowe wchodzg w skiad procesu likwidacji roszczenia w tym w
szczegolnosci: koszty godzin pracy, ilosci os6b przygotowujgcych raport, naktad

pracy, koszty uzytych narzedzi (np. samochdéd),

4) zgodno$¢ z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartosS¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10

pazdziernika 2002 r., o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r., poz.

2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepisow odrebnych wtasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie,

5) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowanej jest zaméwienie.

Kierujgc do wykonawcy wezwanie z 3.02.2022 r. Zamawiajgcy oczekiwat doprecyzowania
elementow ceny oferty i podania dodatkowych informacji w zakresie:

1) zgodnos¢ z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r., o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r., poz.
2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie,

2) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowanej jest zaméwienie. przywotanych w
odpowiedzi na odwotanie. (spisa¢ z protokotu posiedzenia).

Wykonawca ztozyt w dniu 11.02.2022 r. wyjasnienia zastrzegajgc w catosci ich tres¢, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Odnoszac sie do wezwania Zamawiajgcego jednoczesSnie
podtrzymat aktualnosc¢ informaciji wskazanych w pismie z 17.12.2022 r. Pierwsze wyja$nienia
byly w catoSci jawne i zawieraly odpowiedzi na pytania wskazane w pismie z 13.12.2022 r.
Wykonawca odniost sie miedzy innymi do stawki brutto za likwidacje szkody na mieniu oraz
na osobie odnoszac je do stawek rynkowych. Do wyjasnien zatgczone zostaty dodatkowe
dowody.



Zamawiajagcy w mailu z 2.03.2022 r. z godziny 12:15 przestanym do Odwotujgcego w
zwigzku z ponownym wyborem oferty MSL poinformowat o ziozeniu przez tego wykonawce
wyjasnien na wezwanie w toku powtorzonej czynnosci badania ofert, a ze wzgledu na to, ze
MSL zastrzegt jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” tre§¢ wyjasnien na temat ceny oferty wraz
ze wszystkimi zatgcznikami, mozemy przekazac jedynie UZASADNIENIE DLA OBJECIA
CZESCIWYJASNIEN TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz odwotanie w catosci podlegato oddaleniu.

Nalezy ponownie wskaza¢ na zakres zarzutow i stanowigce ich podstawe faktyczng
zatozenia dotyczace wadliwosci powtodrzonej czynnosci badania, a finalnie réwniez wyboru
oferty MSL. Zasadniczo zarzuty dotyczg kwestii formalnej zwigzanej z uzupetnieniem
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, ktorych tres¢ nie zostata Odwotujgcemu
udostepniona z uwagi na objecie informacji w nich zawartych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Nalezy rowniez zauwazy¢, iz po wyborze oferty najkorzystniejszej Odwolujgcy nie
wystepowat do Zamawiajgcego o udostepnienie zatgcznikow do protokotu, w tym wyjasnien
MSL. To Zamawiajacy z wiasnej inicjatywy poinformowat o fakcie zlozenia dodatkowych
wyjasnien, ktére z uwagi na objecie tajemnicg przedsiebiorstwa nie zostaty odtajnione, a
Odwolujgcy otrzymat samo uzasadnienie dla tej tajemnicy. W obecnym odwotaniu
wykonawca w ogdle nie odnidst sie do okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach ceny z

17.12.2022 r., w tym kwestii zasadniczych zwigzanych z realizacjg prac i ich wyceng, takich
jak ilos¢ godzin zatozonych dla likwidacji szkody, czy tez zakresu ogledzin/prowadzenia
komisiji lekarskich, co kwestionowat w pierwszym odwotaniu. Dopiero na rozprawie
Odwotujgcy zasygnalizowat ten element, co jednak nie zmieniato zakresu zarzutéw
opisanych w dwoch punktach odwotania, jako naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny oraz zatgcznikdéw do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa pomimo, iz Zamawiajgcy powinien w tym zakresie kierujac sie
zasadg jawnosci postepowania uznan te informacje jako niezastrzezone
ewentualnie, z ostroznosci

2. art. 522 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Méj Serwis
pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia co
Zamawiajacy przyznat uwzgledniajgc w catosci odwotanie ztozone 5.01.2022 r. przez
Guard Risk Sp. z 0.0. oraz poprzez naruszenie zasady jednokrotnego wezwania do
zfozenia wyjasnien ceny.

Na wstepie, chociaz okolicznos¢ ta odnosi sie do zarzutu drugiego, Izba wskazuje, ze fakt
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw w pierwszym odwotaniu nie moze prowadzic¢
z automatu do stwierdzenia, iz ponowny wybér oferty MSL dokonany miat zosta¢ z
naruszeniem przepisow Ustawy. Wybor oferty nie staje sie prawidtowy jedynie z raciji
dziatania mechanizmu ujetego w art. 522 ust. 1 Ustawy, tj. skutku proceduralnego
oswiadczenia o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania i obowigzku natozonego na
zamawiajgcego wykonania, powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Nie moze budzic¢ w tej
materii watpliwosci, iz Zamawiajgcy moze dokonujgc czynnosci w postepowaniu wykraczaé
poza zakres okolicznosci wskazanych w zarzutach, weryfikowa¢ kazdg okolicznos¢ mogaca
wplynaé na wynik oceny oferty, nawet jezeli ostatecznie wynik czynnosci nie bedzie w petni
odpowiadat zgdaniom uwzglednionego odwotania. Ustawodawca w takiej sytuaciji przewidziat
mozliwos¢ ponownego zakwestionowania w drodze odwotania czynnosci w postepowaniu
wykonanych niezgodnie z zgdaniami wczesniej uwzglednionego odwotania, co z jednej
strony nie zamyka drogi zamawiajgcemu do przeprowadzenia czynnosci wymaganych dla
zapewnienia ich zgodnosci z przepisami Ustawy regulujgcymi podstawy materialne decyzji
podejmowanych w postepowaniu, a z drugiej strony pozwala wykonawcom na skorzystanie z
Srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci, ktore nie zostaty wykonane zgodnie z zgdaniami
odwotujgcego. Przepisy regulujgce procedure odwotawczg nie zmieniajg zasad wedtug,
ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest do oceny ofert w postepowaniu. Inny jest ich cel,
zatem wytyczna dla zamawiajgcego zawarta w art. 522 Ustawy, co do sposobu, w jaki
zamawiajacy powinien dokona¢ czynno$ci objetych zarzutami, nie zwalnia zamawiajgcego z
obowigzku przestrzegania przepiséw szczegdlnych regulujgcych proces udzielenia
zamowienia publicznego.

W Swietle powyzszego konstrukcja zarzutu ewentualnego - zaniechania odrzucenia oferty
MSL pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,



oparta jedynie na stwierdzeniu, ze Zamawiajgcy miatby przyzna¢ tg okolicznos¢
uwzgledniajac w cato$ci odwotanie ztozone 6.01.2022 r., nie mogta by¢ skuteczna. Jak
wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 31.08.2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 42/21
,Przyznanie” (gdy strona nie wypowie sie co do twierdzen strony przeciwnej o faktach) moze
mie¢ miejsce, gdy strona jest bierna. Funkcjg tego przepisu nie jest jednak wzmacnianie
ustalen co do faktéw, ktére nie znajdujg dostatecznego uzasadnienia w dowodach
przeprowadzonych na rozprawie. Zastosowanie tego przepisu wchodzi w rachube jedynie
woéwczas, gdy jest to uzasadnione wynikiem catej sprawy. Oznacza to konieczno$é
uwzglednienia zarébwno postawy procesowej strony, jak réwniez ostatecznych wynikéw
postepowania dowodowego.

Przenoszac powyzsze na stan rozpoznawanej sprawy, stwierdzenie razgco niskiej ceny
oferty wybranej musi mie¢ bezposrednie powigzanie z jej treScig lub wyjasnieniami, czego w
niniejszym odwotaniu nie dokonano, chociaz tres¢ wyjasnien z 17.12.2021 r. byta
Odwotlujgcemu znana i mogt ponownie odnies¢ sie do zatozen wykonawcy przyjetych na
potrzeby kalkulacji ceny przedstawiajac dowody podwazajace zatozenia wykonawca MSL.
Wobec takiej konstrukcji zarzutu Izba nie miata mozliwo$ci faktycznego zweryfikowania tresci
oferty pod katem wyjasnien elementéw ceny wplywajacych na jej wysokosc¢, co rowniez
odnosito sie do uzupetnionych (utajnionych) wyjasnien. Zatozenia kalkulacyjne - w czesci
znane Odwolujgcemu pozostawaty niezmienne i wigzgce dla oferty MSL, co pozwalato na
podjecie przed Odwotujgcego inicjatywy dowodowej, ktorej brak nie mogt by¢é pominiety
przez Izbe. Poniewaz Odwotujgcy nie podjat nawet proby wykazania btedéw merytorycznych
oferty, ktére miatyby odniesienie do przedmiotu zaméwienia, a zarzut razgco niskiej ceny
opierat wytgcznie na skutku o$wiadczenia Zamawiajgcego o uwzglednieniu innego
odwotania, Izba dokonujgc badania czynnosci w postepowaniu nie miata mozliwosci
odniesienia sie do wyjasnien ceny, co prowadzi¢ musiato do oddalenia odwotania w tym
zakresie. Samo o$wiadczenie Zamawiajgcego ziozone na wczesniejszym etapie
postepowania réwniez nie mogto mie¢ odniesienia do nowej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej i czynnosci je poprzedzajgcych.

Odnoszac sie do podstawy faktycznej zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien z
11.02.2022 r. MSL w zakresie w jakim Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce do
uzupetnienia wczes$niejszych wyjasnien z 17.12.2021 r. Odwotujgcy zasadniczo ograniczyt
sie do podwazenia skutecznosci zastrzezenia dodatkowych informacji, uznajac w tym
zakresie ze Zamawiajgcy miat dopuscic sie zaniechania odtajnienia dokumentéw
nieskutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa z uwagi na braki samego
uzasadnienia.

Dla stwierdzenia, iz Zamawiajgcy miat dopuscic sie naruszenia przepisow Ustawy
koniecznym bytoby wykazanie zaistnienia sytuacji, w ktorej miatby nie wykona¢ obowigzku
natozonego ustawowo. W opisanym stanie faktycznym dla zarzutu zaniechania odtajnienia
dokumentéw do rozwazenia pozostawato, czy w sytuaciji gdy sam wykonawca nie wystapi o
udostepnienie dokumentdw, mozliwe jest przypisanie zamawiajgcemu naruszenia
polegajgcego na zaniechaniu przekazania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Z
punktu widzenia procedury przetargowej zastosowanie powinien znalez¢ przepis art. 253
Ustawy regulujacy obowigzki informacyjne zamawiajgcego po wyborze oferty oraz art. 74
ust. 1 Ustawy, w odniesieniu do udostepniania protokotu postepowania oraz zatgcznikow.
Odwolujgcy nie wskazat na naruszenie zadnego z tych przepiséw, co zasadniczo powinno
prowadzi¢ do uznania, iz Zamawiajacy nie dopuscit sie uchybien w zakresie udostepniania
zatgcznika do protokotu, jakim sg wyjasnienia w zakresie ceny oferty, co odbywac sie moze
na wniosek wykonawcy. Wprawdzie Zamawiajgcy z wlasnej inicjatywy przestat po wyborze
oferty najkorzystniejszej Odwotujgcemu informacje o utajnieniu przez MSL dodatkowych
wyjasnien i przekazat samo uzasadnienie dla utajnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, to nadal brak wniosku o udostepnienie zatgcznika do protokotu zasadniczo
oznacza, iz w momencie sktadania odwotania nie miato miejsca zaniechanie po stronie
Zamawiajgcego. Procedura przetargowa w duzym stopniu determinowana jest przepisami,
ktérych celem jest zapewnienie realizacji podstawowych zasad, jakimi sg zasada jawnosci,
czy tez przejrzysto$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Inicjatywa
Zamawiajgcego podyktowana zostata checig zapewnienia przejrzystosci decyzji, ktore
doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej i przekazania informacii, ktorej nie miat
obowigzku zamieszczaé bez odpowiedniego wniosku ze strony wykonawcy.

Przyjmujac nawet, iz decyzja o braku mozliwosci udostepnienia wyjasnienh mgta juz sama
prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia polegajgcego na wadliwej ocenie skutecznosci
uzasadnienia utajnienia informaciji, to nadal dla oceny zarzutu koniecznym bylo odniesienie
sie do kwestii formalnie nie zwigzanej z trescig oferty, czyli skutecznosci samego
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Izby, okolicznosci w
jakich miato dojs¢ do przypisania Zamawiajgcemu uchybienia zasadom wymagajg
uwzglednienia réwniez tego, ze Odwotujgcy znat w catosci podstawowe wyjasnienia



dotyczace ceny, ktdérych uzupetnieniem byly dodatkowe wyjasnienia. W tej sytuacji, w ocenie
sktadu orzekajgcego, samo kwestionowanie skuteczno$ci utajnienia dodatkowych wyjasnien
nie mogto prowadzi¢ do uchylenia wyniku oceny oferty, w tym jej istotnego elementu jakim
jest cena.

W tym miejscu nalezy zauwazyc, iz celem stosowania przepisow Ustawy nie moze by¢
formalizm sam w sobie. Przyjete w Ustawie rozwigzania majg na celu doprowadzenie do
wskazania oferty najkorzystniejszej, a nie oferty ktora staje sie taka jedynie na skutek
niedoskonato$ci procedury. Jezeli oferta pozostaje ofertg prawidtowo skalkulowang i brak
jest okolicznosci, ktore takg ocene mogtyby podwazy¢, wybor tej oferty pozostaje w zgodzie
z przepisami Ustawy. Poniewaz Odwolujgcy nawet nie uprawdopodobnit, aby okolicznosci
wskazane w wezwaniu do uzupetnienia wyjasnien mogty mie¢ wplyw na sktadane wczes$niej
o$wiadczenia, a swoje zarzuty opierat wytgcznie na uwzglednieniu przez Zamawiajgcego
zarzutdéw odwotania, ktére nie byto przedmiotem rozpoznania, Izba nie znajdowata
uzasadnienia dla stwierdzenia, iz oferta rzeczywiscie powinna by¢ odrzucona. Nalezy
stanowczo podkreslic, iz dopiero na skutek obecnego odwotania mogto doj$¢ do
rozstrzygniecia, czy oferta MSL zawierata razgco niskg cene, co wymagata podjecia przez
Odwolujgcego szerszej inicjatywy dowodowej, niz samo powotanie sie na stanowisko
procesowe Zamawiajgcego bedgce wynikiem uznania koniecznosci powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert w postepowaniu. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy mogt po
uzupetnieniu postepowania wyjasniajgcego uznac, iz oferta MSL nie zawiera razgco niskiej
ceny, zatem po stronie Odwotujgcego spoczywato co najmniej wskazanie tych elementow

kalkulacji ceny (znajac wyjasnienia wykonawcy z 17.12.2021 r.), ktére moglyby podwazac
wysoko$¢ ceny oferty, bgdz czyni¢ cene niewiarygodnie niska.

W wyroku SO w Szczecinie z 3.7.2015, sygn. akt VIl Ga 184/15 wskazano, iz zamawiajagcy
moze odrzuci¢ oferte, jezeli wykonawca nie zlozy wyjasnien, natomiast jezeli zostang
zfozone to moze je oceni¢. Samo wskazanie, ze zamawiajgcy dokonuje oceny wyjasnien
wraz z dowodami nie oznacza, ze oferent ma obowigzek w kazdym przypadku ztozy¢
dowody. Oferent ma obowigzek jedynie wyjasnienia, a to zamawiajgcy ma dokona¢ oceny,
czy wyjasnienia wykazujg czy zaoferowania cena jest razgco niska. Wyjasnienia moga
opiera¢ sie chociazby o przedstawienie wyliczen, powotanie sie na zrodta danych. W ocenie
Sadu, nieprawidtowym byto rozumowanie Izby, iz wystarczajgcym dla uznania, ze
zamawiajmy powinien odrzuci¢ oferte, jest sytuacja zaniechania przedstawienia dowodow,
co skutkuje automatycznie uznaniem, ze wykonawca nie wykazat, aby jego oferta nie
zawierata razgco niskiej ceny. Poleganie na literalnym brzmieniu przepisu, interpretowanie
go w sposob dostowny, oderwany od jego celu, sprzeciwia sie celowi ustawy.

W ten sam spos6b nalezato odnie$¢ sie do zarzutu braku wykazania w uzasadnieniu
utajnienia wyjadnien razgco niskiej ceny ich wartosci ekonomicznej, jako okoliczno$ci
majgcej uzasadnia¢ uznanie, iz oferta zawiera razgco niskg cene. Ewentualne braki
uzasadnienia utajnienia wyjasnien nie mogg wprost prowadzi¢ do uznania, ze wyjasnienia
wskazujg na razgco niska cene.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepisow § 8 ust. 2
pkt 1)

. Izba zaliczyta do

kosztow postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 7.500,00 zt. i
obcigzyta nimi w catosci Odwotujgcego.
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